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 内容摘要 
“共犯行为正犯化”理论的提出，是一次将我国刑事法治发展现实和大
陆法系刑法学基本理论相结合，同时贯穿我国传统刑法学基本理论，在我国
刑法学理论研究中进行的一次创新性理论尝试。该理论的核心观点是，在符
合一定的条件之下，基于相同或者相似的社会危害性，将共犯行为和正犯行
为同等处罚，进而更好地实现刑法的法益保护和人权保障机能。全文围绕共
犯行为正犯化理论进行了四个部分的相关研究： 
第一部分从我国刑法的具体规定以及相关司法解释的内容出发，阐述了
共犯行为正犯化的理论意涵，而后结合现实当中发生的南昌高考案件、深圳
快播案件等案件，通过建构理论模型的方式具体表明了对该理论进行深入研
究的必要性和现实意义。 
第二部分首先回应了部分学者对这一新兴理论的不同意见，而后从结果
无价值论的刑法学基本立场出发，阐述了共犯行为正犯化理论的刑法哲学相
关范畴，主要包括限制正犯理论、行为共同理论以及共犯从属性理论等内容，
并进一步分析了该理论所具备的理论意义。 
第三部分从犯罪成立模式、教唆行为的正犯化、防止类推解释以及区分
共犯、正犯体系与主犯、从犯、胁从犯、教唆犯体系等四个角度提出了对共
犯行为正犯化理论进行整体完善的建议。 
第四部分主要结合南昌高考案件和《刑法修正案（九）》，从组织考试
作弊行为的角度分析了共犯行为正犯化理论的未来应用，以期在前面三个部
分的理论成果之上，结合南昌高考案件所体现出的刑法立法论知识，完成从
理论到实践的两个维度对共犯行为正犯化的研究，同时为共犯行为正犯化理
论的进一步深入应用提供参考方向。 
 
关键词：共犯；正犯；共同犯罪  
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ABSTRACT 
The theory of behavior of accomplice becoming perpetrator is the first time 
trying to combine our criminal theory with that of the continental law system.It 
covers all aspects of our traditional theory,making it a creative attempt to do this 
kind of research.The key point of this theory is penalizing accomplice equally 
with perpetrator based on the same or similar social harmfulness according to 
some situation,in order to fulfill the function of the criminal law on protecting 
legal interest. In the whole,there are four parts as follows: 
The first part begins with the concept of our criminal law and judicial 
interpretation. It interprets the meaning of behavior of accomplice becoming 
perpetrator and shows the necessity and importance of the research on that theory 
by looking into the case of Nanchang college entrance examination and the case 
of Shenzhen Qvod Program. Besides,it construct a model to realize the theory. 
The second part begins with the response to some different ideas supported 
by scholars. Clarifying the criminal philosophy of the theory of behavior of 
accomplice becoming perpetrator based on the stand of results non-value 
theory,including the restricted perpetrator,common behavior,and accomplice 
subordinate. What’s more, this part also analyzes the importance and function of 
the theory. 
The third part is divided into the constitution of crime,abetting becoming 
perpetrator,prohibiting analogy interpretation and comparing our traditional 
common crime system with that of the continental law system ,hoping to give 
some advice on this theory. 
The last part interprets the future of this theory according to case of 
Nanchang college entrance examination and the 9th amendment of criminal law. 
This part is written to fulfill the construction of the behavior of accomplice 
becoming perpetrator from theory to practice,what’s more ,aiming at providing a 
direction to making more deeper research on the theory of he behavior of 
accomplice becoming perpetrator. 
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引    言 
由于内容的纷繁复杂，语言的晦涩独特，结构的深奥抽象，共同犯罪理
论历来是中外刑法学理论研究中的“绝望之章”、“沼泽之地”、“朦胧之
境”。在现有的大陆法系的关于刑法总论教科书中，共犯论部分的内容几乎
占了总篇幅的四分之一以上。①而本文所要详述的共犯行为正犯化的相关理论
由于贯穿共同犯罪基本理论研究的所有重要领域，如违法性的本质、共犯与
正犯的基本关系、共犯的本质乃至我国共同犯罪体系与大陆法系共同犯罪体
系的关系等相关内容，因此也令不少研究者望而生畏、心存芥蒂、难以逾越。 
究其缘由，一方面是因为我国不少学者虽然深谙德日刑法学理论知识，
熟稔大陆法系刑法内容，却忽略了对刑法学理论的研究应当结合本国发生的
实际情况和现实案例，不应当仅仅建立在别国的理论模型之上，形成空中楼
阁；另一方面，由于翻译、理解、信息传递等存在偏差、失实等方面的原因，
使得大陆法系中的共同犯罪理论的一些学术用语、研究成果等对国内研究者
来说不免艰涩难懂，以致形成了严密的专业槽，这就使得原本复杂、抽象、
困难的共同犯罪问题更加棘手、深奥。 
因此，通过我国现实当中发生的典型案件，如南昌高考案件、深圳快播
案件等，将抽象的共同犯罪理论与现实发生的案件有机结合，进而构建从理
论到案例，从案例到理论的刑法学研究范式，同时坚守相应的刑法学基本立
场，坚持刑法哲学思想的引导，才能深刻厘清共犯与正犯的基本关系，进而
深入了解、剖析乃至应用共犯行为正犯化理论，在结合大陆法系刑法理论的
基础之上，最终推动我国刑事司法理论发展，发展适应我国实践需要的刑法
理论，体现在新时代背景下刑法学研究的意义和刑法学研究者的使命。 
 
 
 
 
                                                        
① 陈洪兵.共犯论思考[M]. 北京：人民法院出版社，2009.1. 
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第一章  发轫：共犯行为正犯化的实践回应 
“共犯行为正犯化”理论的提出，原本是为了解决共同犯罪在当下网络
中出现的异化现象、而我国刑法对此在网络犯罪中规制不足、惩罚乏力的问
题。如所周知，当前互联网技术水平不断提高，随着“互联网+”政策的逐
步实施，网络与人们的日常生活的联系越来越紧密，今天的互联网已经不是
当初诞生之时简单的通讯工具，而是越来越深入人们各种生活、成为人们不
可或缺的信息交换平台，财富、信息等具有重要价值的载体在互联网上不断
传递，这就使得互联网的虚拟性越来越低，现实性越来高。因此，许多原本
在现实社会中发生的、社会危害性较低的行为，经过互联网的集聚、融合作
用，就会产生严重的社会危害性。例如，犯罪者利用计算机系统漏洞可以同
时操纵数量众多的计算机，获取用户的银行账号、密码等个人信息，进而盗
取大量的个人财产，这种一对多的犯罪模式还具有超越时间、空间的延展可
能性和相当的隐蔽性，犯罪人也体现出低龄化、高智商化等特征，这就使得
发轫于规制传统犯罪的传统刑法理论面对某些网络犯罪时，形成了处罚漏洞
和规制盲区，这不利于刑法对法益的保护。 
不仅如此，网络的集聚、融合作用也使得某些共犯行为的社会危害性大
量增加，甚至不亚于正犯行为的社会危害性。例如，就传播淫秽物品而言，
传统非网络的传播方式一般仅发生在少数人之间，影响规模有限，社会危害
性一般较低。而在网络时代，淫秽网站可以通过与搜索引擎合作、建立网站
链接，从而使淫秽物品在更广大的范围内传播，此时，搜索引擎建立网站链
接的行为就是一种帮助淫秽物品传播的行为，如果没有这种共犯行为，淫秽
物品便不可能让更多的人看到，也就是说，如果没有搜索引擎的帮助行为，
就没有传播淫秽物品的严重的社会危害性，正犯行为甚至不可能成立犯罪而
只是一般违法行为，甚至不被法律所评价，在这种情况下，共犯行为和正犯
行为所体现的社会危害性就相差无几，在此种情况下，刑法的评价基点必须
相应转化、前置，即将帮助传播淫秽物品的行为与传播淫秽物品的行为同等
处罚，这就是在网络犯罪中将共犯行为正犯化的现实需要。简单来说，共犯
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行为正犯化的核心就是在符合一定的条件之下，基于相同或者相似的社会危
害性，将共犯行为和正犯行为同等处罚，从而更好地实现刑法的法益保护机
能。此外，共犯行为正犯化理论不仅具有在网络犯罪中的现实意义，在其他
犯罪中也可能存在应用前景。 
第一节  理论意涵 
所谓共犯行为正犯化，简单来说，就是把具有严重社会危害性的帮助、
教唆等共犯行为，不再按照传统的共犯与正犯的理论进行处理，即不将共犯
行为比照正犯行为从轻处罚，而是将这些共犯行为提升为正犯行为，进而直
接采取刑法分则中的相关规定进行定罪量刑，对于共犯不再适用刑法总则处
罚理论，这样做的结果是将共犯和正犯等同评价和等同量刑，其目的是为了
更好地保护被共犯所侵犯的法益。一般来说，在我国的立法体系当中，共犯
行为正犯化理论的实现范式主要有如下两种： 
一、刑事立法模式 
我国刑法第二百八十五条规定，“违反国家规定，侵入国家事务、国防
建设、尖端科学技术领域的计算机信息系统的，处三年以下有期徒刑或者拘
役。违反国家规定，侵入前款规定以外的计算机信息系统或者采用其他技术
手段，获取该计算机信息系统中存储、处理或者传输的数据，或者对该计算
机信息系统实施非法控制，情节严重的，处三年以下有期徒刑或者拘役，并
处或者单处罚金；情节特别严重的，处三年以上七年以下有期徒刑，并处罚
金。提供专门用于侵入、非法控制计算机信息系统的程序、工具，或者明知
他人实施侵入、非法控制计算机信息系统的违法犯罪行为而为其提供程序、
工具，情节严重的，依照前款的规定处罚。单位犯前三款罪的，对单位判处
罚金，并对其直接负责的主管人员和其他直接责任人员，依照各该款的规定
处罚。” 
有论者认为，这条规定的前三款内容本质上是将网络技术帮助犯，即共
犯，独立化为正犯，而非独立打击互联网上制作、销售破坏性程序的行为。
厦
门
大
学
博
硕
士
论
文
摘
要
库
共犯行为正犯化研究 
 4
①这条规定的第三款内容将提供程序、工具的帮助行为和实施侵入行为同等处
罚，这是因为，在现实生活中，网络已经深入到人们生活的方方面面，生活
在现代社会的人很难离开网络而工作、学习，因此，大量在现实生活中具有
一般社会危害性的行为通过网络的扩大和积聚作用，就会变成具有较大社会
危害性的行为，而且，网络犯罪一般是高智商、高技术和无空间、时间限制
的犯罪，如果没有提供软件、程序等共犯行为，入侵计算机系统的正犯行为
就很难实现。再如，就深圳快播案件中发生的案件事实来说，上传淫秽视频
的行为和放任上传淫秽视频的行为的关系有可能是一种典型的片面共犯，尤
其是在上传淫秽视频者不知晓自己的行为会被快播软件协助传播的时候，这
时候，放任淫秽视频传播的行为在事实上就帮助了淫秽视频的传播和扩散，
因为是一种具有帮助性质的共犯，从传统刑法学的观点来看，这种共犯行为
的社会危害性应当小于正犯行为。但是，由于网络空间中的社会侵害性的聚
合效应改变了这种片面共犯的行为，就使得片面共犯与正犯的关系发生了异
变。这种放任淫秽视频传播的片面共犯行为从原来的辅助、从属地位，变成
了具有主导、主动地位的行为，这是由于传播行为在更大范围上造成了淫秽
视频的传播，具有更严重的社会危害性，因此，这就存在将这种共犯行为正
犯化的现实必要性，应当予以等同量刑。 
这种立法模式在我国刑法当中还有其他的体现。例如，我国刑法第二百
八十四条规定，“在法律规定的国家考试中，组织作弊的，处三年以下有期
徒刑或者拘役，并处或者单处罚金；情节严重的，处三年以上七年以下有期
徒刑，并处罚金。为他人实施前款犯罪提供作弊器材或者其他帮助的，依照
前款的规定处罚。为实施考试作弊行为，向他人非法出售或者提供第一款规
定的考试的试题、答案的，依照第一款的规定处罚”。这条规定将帮助组织
考试作弊的共犯行为与组织考试作弊的正犯行为纳入同一个量刑区间，进行
同等处罚，即将理论上应当区分为共犯和正犯的行为、且应该分别处罚的行
为同等处罚，这样做的原因是当下组织考试作弊行为一般是分工合作，彼此
相互沟通，如果没有提供试题、答案等帮助行为，就很难完成组织考试作弊
行为，组织考试作弊罪也难以既遂。 
这些刑法条文的规定表明，对于此类社会危害性与实行行为相同或者相
                                                        
① 张军（主编）.解读最高人民法院司法解释之刑事卷（下）[M]. 北京：人民法院出版社，2011.588. 
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似的帮助行为，我国刑法条文摆脱了大陆法系共同犯罪基本理论规定的共犯
和正犯基本关系的束缚，而对共犯进行正犯化的处理，这就是共犯行为正犯
化理论提出的重要的刑事立法基础。  
二、司法解释模式 
2010 年最高人民法院、最高人民检察院发布的《关于办理利用互联网、
移动通讯终端、声讯台制作、复制、出版、贩卖、传播淫秽电子信息刑事案
件具体应用法律若干问题的解释（二）》（后文简称为“《解释（二）》”）
中将四种类型的传播淫秽物品的网络技术支持行为，如利用互联网建立主要
用于传播淫秽电子信息的群组、网站、提供互联网接入、网络存储空间等传
统刑法意义上的帮助行为，不再作为传播淫秽物品罪的共犯论处，而直接认
定为传播淫秽物品罪的实行行为的规定就是共犯行为正犯化理论在司法解
释中的体现。至于这种规定是扩大解释还是类推解释的问题留待后文详细论
述，但这种通过司法解释的方式将共犯行为与正犯行为等同处罚的情况在我
国的司法实践中是比较常见的。 
又如，2011 年最高人民法院、最高人民检察院发布的《关于办理危害计
算机信息系统安全刑事案件应用法律若干问题的解释》（后文简称为“《解
释》”）第九条也明确规定，“明知他人实施非法入侵、破坏计算机信息系
统的行为，却为其提供用于破坏计算机信息系统功能、数据或者应用程序的
程序、工具的，为其提供互联网接入、服务器托管、网络存储空间、通讯传
输通道、费用结算、交易服务、广告服务、技术培训、技术支持等帮助的，
通过委托推广软件、投放广告等方式向其提供资金的，均按照正犯的法律规
定处理”。 
据此有论者认为，这种司法解释模式是合理的有效的，因为将某种共犯
行为通过立法模式提升为正犯进行入罪化处理的前提是传统刑事立法无法
解决社会发展而产生的新现象，并且通过法律解释的手段已经无法满足社会
发展的需要，但是，如果通过合理的解释能够解决问题，就不需要采取立法
模式。例如，盗窃“Q 币”的行为是否成立盗窃罪，涉及到对盗窃罪所保护
的法益，即“财物”的解释，如果认为虚拟财产由于本质是可以为人所利用
并带来经济上的收益，因而也属于财物，那么没有必要通过立法模式单独将
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其定罪，而定为盗窃罪即可。然而，这里存在的问题是，通过司法解释将共
犯行为进行正犯化处理是否具有合理性，这留待后文具体阐述。 
第二节  现实案例 
    现实当中发生的司法机关将共犯行为等同于正犯行为进行等同处罚的
案例不少，这些案例基本上都是在共犯行为正犯化理论的指导下，结合我国
刑法分则的规定进行相应的处罚。本文选取具有研究价值的两个案例作为研
究对象，一个是南昌高考事件，一个是深圳快播事件。选择前者是因为该案
件是在《修正案（九）》生效之前发生的，因此可以结合最新规定进行理论
研讨和理论模型的构建，为未来发生的相同或者相似案件提供参考，选择后
者是因为该案件是近年来发生具有较大争议和社会影响力的案件，而且此案
关涉到《解释（二）》等司法解释的效力问题。 
一、南昌高考事件 
2015 年 6 月 7 日上午 11 时许，一年一度的夏季高考正在全国各地进行，
南方都市报记者经卧底某高考替考组织，曝光了正发生在位于江西省南昌市
一些考点的高考替考、舞弊活动。同年 7 月 7 日，江西省教育厅通报称，此
次案件共处理各类人员 42 人。其中，有人因涉嫌伪造居民身份证罪被刑事
拘留，有人因行贿罪被依法刑事拘留；对被替考的考生，作出其报名参加考
试的成绩无效，同时暂停参加各种国家教育考试 3 年的处理决定；对 7 名替
考者，给予暂停参加各种国家教育考试 3 年的处理；对涉案的 22 名公职人
员，分别给予开除公职、行政撤职、行政降级等处分，涉嫌犯罪的公职人员
已经移送司法机关处理。同年 8 月 10 日，南昌市人民检察院发布消息称，
“6·7”南昌高考替考事件中 23 名犯罪嫌疑人分别以涉嫌招收学生徇私舞弊
罪、玩忽职守罪、受贿罪和行贿罪立案侦查，其中 21 名犯罪嫌疑人已经被
审查起诉。 
近 10 年来，仅仅经媒体报道、曝光的高考替考、舞弊、违规事件已发
生了至少 9 起，平均每年都会发生一起，比如，2014 年河南省杞县、陕西省
韩城市发生高考替考、舞弊事件，2012 年河南省郑州市发生高考替考、舞弊
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